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Rechtssatz: Es ist wettbewerbsfremd, im geschiftlichen Verkehr

auf einen angeblichen oder wirklichen Ausstattungs-
schutz in der Form hinzuwelsen, daf3 dem Merkmal, .
fir das Ausstattungsschutz in Anspruch genommen wird -
(hier die Worte: "K&lnisch Eis"), der Vermerk "ge—
setzlich geschiit 2t" oder der dieser Angabe glelch—
zuachtende Vermerk "gesch..“ belgefugt wird,
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";; Verkiindet am 8. Februar 1957
-Zug, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Geschadftsstelle

Im Namen des VollXxes-
.In dem Rechtssgtreit

der Firma E@ i@ CEP- und Partimerie-Fobrik G{lllleasse
Nr @D gegeniiber der Pf von Ferd. VD, 'UD-"E»-
. oGl Strate g

Klégerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. QD -
gegen

die Firma C. H. B WP, Chemische Fabrik, IQED ®

9

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Dr. G -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Februar 1957 unter Mitwirkung der Bun-
desrichter Dr. h, c¢. Wilde, Dr. Birnbach, Dr. Bock, Dr. Kriiger-
Nieland und Dr. Spreng )

[ ) Piir Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des

6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K6ln vom
8. Juni 1955 wird auf Kosten der Klégerin zuriickge-
wiesen,

Von Rechts wegen

{ ¢



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tathestands

Die Kldgerin stellt seit Jahrzehnten sogenanntes festes
Kolnisch Wasser in der Form eines Kiihlstiftes her. Bis Ende
Januar 1954 vertrieb sie diesen Kiihlstift unter der Bezeichnung
"Frozoclone". Im Februar 1954 #énderte sie die Bezeichnung
in "K6lnisch Eis" um. In ihrer Ende Februar 1954 schlagartig
begonnenen Werbung fiir die neue Bezeichnung hat gie von An-
fang an - und zwar regelmiiBig in Verbindung mit einer Abbildung
des Kiihlstiftes ~ den Hinweis gebracht: "Worte KULNISCH EIS
gesch". Die Worte "KOLNISCH EIS"™ sind dabei durch GroBdruck noch
besonders hervorgehoi)en° In dieser Form findet sich der Vermerk
auch auf der Umhiillung der Ware, Die Bezeichhung "K6lnisch Eis™
hat die Kl&dgerin zur Eintragung in die Warenzeichenrolle ange-
meldet, die Eintragung war jedoch im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz noch nicht erfolgto'

Die Beklagte, die gleichfalls Kiihlstifte herstellt, forderie
die Kl&gerin mit Schreiben vom 20. Mai 1954 auf, die Verwendung
des Wortes "gesch" bei der Werbung zu unterlassen und sé@mtliche
Irucksachen, die diese Bezeichnung enthalten; zu vernichten. Zur
Begriindung ihres Verlangens machte sie u. a. geltend, das Wort
"geachiitzt" dirfe nicht im Zusammenhang mit der Werbung fiir eine
Ware verwendet werden, wemn lediglich die Begzeichnung der Ware,
nicht aber die Ware selbst geschiitzt sei. Eine derartige irre-
fiihrende Werbung betreibe aber die Kldgerin. Es werde der Ein-
druck hervorgerufen, da die Ware selbst geschiitzt sei. Die Hin-
zuliigung des Wortes "Korte" sei nicht .geeignet, die Irrefiihrung
zu vermeiden, und zwar nicht nur, weil dieses Wort so klein ge-
schrieben sei, daB es leicht iibersehen werden konne, sondern ins-
besondere auch infolge der Trennung von "Worte" und "gesch" durch
die auffallende und im Druck sehr hervorgehobene Bezeichnung
"K$1lnisch Bis"., Davon abgesehen sei aber auch der Vermerk "Worte
KéInisgh Eis gesch." als solcher unrichtig, weil die Bezeichnung

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile
— | Kostenlos (mobile AQQ)

T W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0S

[, YoNY :SIOMUTE]

DYIN ‘Y B8 §§ YOBU YUBqUaje(] S[e puIs SUN[uWwWess[12}10) 19p 12,

1Znydsad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

"X61lnisehk Eis"™ noch nicht als Warenzeichen eingetragen sei.
Auch ein Ausstattungsrecht - auf das sich die Klégerin in

der Vorkorrespondenz berufen hatte - konne nicht entstanden
sein, weil die Bezeichnung erst im Februar 1954 eingefiihrt
worden sei., Aber selbst wenn ein Ausstattungsschutz bestehe,
ktnne er das Wort “gesch."™ nicht rechtfertigen. Der Schutz

des § 25 WZG sei Nichtjuristen nicht bekannt. Aus dem Vermerk
Wgesch." oder "ges. gesch." werde stets auf die Verleihung be-
gsonderer Schutzrechte durch das Patentamt geschlossen. Die
Verwendung des Wortes "gesch.” stelle bei dieser Sachlage eine
irrefihrende Reklame dar. '

Die Klidgerin hat in dieser Aufforderung der Beklagten
einen Eingriff in ihre Rechte am Gewerbebetrieb erblickt
und mit ihrer im Juni 1954 erhobenen Klage beantragt: Die
Beklagte zu verurteilen, die Behauptungen zu unterlassen:

a) die von der Kligerin benutzte Bezeichnung "Ktlnisch
Eis" habe keine Verkehrgsgeltuhg und demit keinen Aus-
stattungsschutz im Sinne des § 25 WiG crlangt,

b) die Kl#gerin verstoBe gegen § 3 UnlWG. indem sie
in ihrer Werbung fiir "Kolnisch Eis" den Hinweis ver-
wende "Worte KOINISCH EIS geach.".

Sie hat geltend gemacht, der Wortlaut des Hinweises
"Worte KOINISCH EIS gesch." stelle klar, daB der Schutz sich
nicht auf die Ware, sondern auf die Bezeichnung vk&inisch Eis"
beziehe. Der Hinweis sei berechtigt, weil sie an der Bezeichnung
dank einer ungewdhnlichen Werbeaktion, mit der sie die, Kenn-
zeichnung schlagartig durchgesetzt habe, ‘Ausstattungsschutz er-
langt habe. Der Vermerk "Worte KOILNISCH EIS gesch." wende sich
im {ibrigen nicht an die Verbraucher, sondern solle lediglich
die Mitbewerber davor warnen, eine &hnliche Bezeichnung zu be-
nutzen,




Nachdem die Beklagte mit Schriftsatz vom 11. September 1954

erklart hatte, sie wolle nicht bestreiten, daB die Kl#gerin
, fiir die Bezeichnung "Ktlnisch Eis"™ nunmehr Ausstattungsschutz
i besitzen mige; sie habe ohnehin nicht die Absicht,; auBerhald

der Auseinandersetzung iiber die beanstandete Werbung den Aus-
] stattungsschutz der Kligerin in Prage zu stellen, hat die Klégerin
den Klageantrag zu a) in der Hauptsache fiir erledigt erklért
und den Antrag zu b) in folgender Form gestellts

’ festzustellen, daB die Beklagte nicht berechtigt ist, von
‘ der Klidgerin die Unterlasaung des Hinweises "Worte KOINISCH
EIS gesch." in ihrer Werbung fiir "K¢lnisch Eis" zu fordern.

Die Peklagte hat sich mit der Erledigungserklérung der
Klégerin einverstanden erklért, beide Parteien haben beantragt,
die Kosten insoweit der Gegenpartei aufguerlegen. Hinsichtlich
des Klageantrages zu b) hat die Klidgerin Klageabweisung bean-
tragt und zur Begriindung im wesentlichen die in ihrem Auf-
forderungsschreiben vom 20. Mai 1954 dargelegten Gesichtspunkte
wiederholt.

Das Landgericht hat den Klageantrag zu b) abgewiesen und die -
". Kosten des Rechtsstreites im vollen Umfange der Klégerin auferlegt.

Im fahmen der gegen dieses Urteil eingelegten Berufung hat
die Kligerin heantragt, unter Abdnderung des angefochtenen Urteils

1. festzustellen,; daB die Beklagte gegen die Kldgerin keinen
Anspruch darauf hat, de8 diese es unterladft; die Bezeichnung
"Kdlnigch Eis" mit dem Zusatz "Worte gesch." zu versehen;
insbesondere in der Form "Worte KOINISCH EIS gesch."

2. die Kosten des Rechtssireites einschlieBlich der Kosten des
in der Hauptsache erledigten Klageantrages zu a) der Be-
klagten aufzuerlegen. '

Das Berufungsgericht hat unter Zuriickweisung des weiterge-~
! henden'Berufungsantrags das Urteil des Landgerichts im Kosten-
punkt teilweise abgedndert und, wie folgt, gefaBt:

-



Der Feststellungsantrag wird abgewiesen. Die Kosten
des ersten Rechtszuges werden gegeneinander aufgehoben.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Kligerin zu
19720, die Beklagte zu 1/20 zu tragen. '

L}

Mit ihrer Revision erstrebt die Kligerin Aufhebung des
angefochtenen Urteils und Verurteilung der Beklagten gem&B den
SchluBantrigen der Kldgerin in der Berufungsinstanz. Durch
die Kostenentscheidung hinsichtlich des erledigten Klageantrags
hédlt sich die Klégerin nicht fiir beschwert. Ihre Angriffe richten
sich gegen die Entscheidung in der Sache selbst.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

_Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Beklagte
habe die Klégerin mit Recht auf Unterlassung des Gebrauchs
des Vermerkes "Worte Kdlnisch Eis gesch." gem#f §§ 1, 3, 13
Abs 1 UnlWG in Anspruch genommen, so daB die auf die fest-
stellung. gerichtete Klage, da8 der Beklagten ein derartiger
Anspruch nicht zustehe, unbegriindet sei. Es hélt den Vermerk nich ‘
nur in der von der Klédgerin bei ihrer Werbung verwendeien kon- ﬁ‘
kreten Ausgestaltung (GroBdruck der Worte "Kélnisch Eis" und
Xleindruck der diese Kennzeichnung einschlieBSenden b&iden iibri-
gen Worte), sondern auch allgemein, 4. h. unabhéngig von dieser
von der Kligerin benutzten konkreten Form fiir unlauter.

1. Zur konkreten Benutzungsform meint das Berufungsgericht, ’
der von der Kligerin gebrauchte Hinweis "Worte KUINISCH EIS .

gesch." sei wegen seiner besonderen Ausgestaltung als unrichtige ‘
Ankiindigung im Sinne des § 3 UnlWG zu werten. Ein nicht uner-
heblicher Teil der Verbraucher werde sich eine falsche Vorstel- L

‘lung iiber die Bedeutung dieses Hinweises machen und ihn nicht
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auf die warenkennzeic¢hnung "Kdlnisch Eis" und deren Schutz,
sondern auf das Erzeugnis selbst beziehen. Xraft ihres grtBeren
Druckes seien die in der Mitte des Vermerkes stehenden Worte
"KOLNISCH EIS" geeignet, den Blick des Beschauers auf sich zu
ziehen. Es bestehe daher die Gefahr,; da8 der Leser; der nach
rechts zu lesen gewobnt sei,; von den beiden kleingedruckten
flankierenden Worten zwar das rechts stehende Wort "gesch."
noch lese und aufnehme, nicht aber das links stehende Wort
"Worte'. Da die Angabe "gesch." (geschiitzt) .gleichbedeutend
mit "ges. gesch." (gesetzlich geschiitzt) sei und regelméBig
dahin verstanden werde, die Ware genieBe als solche - etwa
auf Grund eines Patentes - gesetzlichen Schutz, ktnne der Ver-
braucher leicht zu der Auffassung gelengen, das Erzeugnis habe
besondere, bei anderen Fabrikaten nicht anzutreffende Vorziige.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes, bei denen es
sich im wesentlichen um tatséchliche Feststellungen handelt,
sind aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Die demgegeniiber
von der Revision erhobenen ingriffe vermtigen nicht durchzudringen,

Es ist der Revision zwar zuzugeben, da8 die beanstandete
hnkiindigung sich in erster Linie an die Mitbewerber der Kldgerin
wendei. Denn die Erklsrung eines Gewerbetreibenden, da8 er
gesetzlichen 3chutz an eiper Wareﬁkennzeicbnung besitze, dient
vornehmlich dem Zweck, die Hitbewerber auf das Bestehen des
Schutzrechtes a2ufmerksam zu machen und sie dadarch .gu warnen,
sich einer gleichen oder verwechslungsféhigen Kennzeichnung zu
bedienen. Trotzdem 148t sich jedoch; was auch die Revision letzten
Endes nicht verkennt, die Auffassung des Verbrauchers nicht
ausschalten. Der Hinweis wird nicht nur von den kitbewerbern
gelesen; sondern auch von der Masse der Verbraucher, an die
sich die Werbung richtet. Auch der Verbraucher bildet sich eine
Meinung iiber die Bedeutung des Hinweises. Das Berufungsgericht
hat daker mit Recht auch auf die Meinung der Verbraucher abgzs—
stellt. -«
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Rechtlich bedenkenfrei ist auch die Feststelling des
Perufungsgerichts, ein nicht unerheblicher Teil der End-
verbraucher konne die Auffassung gewinnen, das Erzeugnis,

d. h. das feste KOILNISCH WASSER in der Porm des Kiihlstiftes
sei gesetzlich geschiitzt. Soweit das Berufungsgericht dabei
davon ausgeht, daB es zur Erfiilllung der Voraussetzungen des

§ 3 UnlWG geniigt; daB ein nicht v6llig unerheblicher Teil
der in Frage kommenden Verkehrskreise einem Irrtum ausgesetzi
ist. befindet es sich im Einklang mit der sténdigen Recht-
sprechung des Senats (BGHZ 13, 244 {253] - Cupresa; BGH GRUR
1956, 276 [277] - DRP angem.; BGH GRUR 1956, 550 [551] - Tiefen-
furter Pauernbrot). Es hat auch mit Recht angenommen, da3 dem
Verbraucher, der solche Ankiindigungen fliichtig und oberfldch-
lich und nicht Wort fiir Wort zu lesen pflegt, in erster Linie die
im Druck besonders hervorgehobenen und grofBgeschriebenen Worte
*ROLWISCH EIS" ins Auge fallen, sein Blick zunichst an diesen
Vorten haften bleibt und er mbglicherweise weiterlesend nur
noch das Wort "gesch.! in sich aufnimmt, nicht aber das vor

den Grofdruckworten stehende Wort "Worte". Diese Annahme des
Berufungsgerichts beruht auf verniinftigen, durch die Lebensg-
erfahrung gerechtfertigten Erwdgungen tatsiéichlicher Art. Die
Meinung der Revision, man diirfe den Vermerk nicht in zwei Teile
zerreiflen, die gange Zeile sei so kurz, daB sie gar nicht gelesen
sondern notwendig mit einem Blick umfaBt und umgriffen. werde,
kanrn im Hinblick auf die blickfangartige Ausgestalttihg der Worte
"KOLMISCH EIS*® nicht dilberszeugen. Die Vorstellung der Verbraucher
wird iliberdies; wie das Berufungsgericht gleichfalls zutreffend
ausggefilthrt hat, noch dadurch besonders geférdert, daB der Ver-
merk auf den vorgelegten Werbemitteln regeliméiBig in Verbindung
mit einer Abbildung des Kiihlstiftes in seiner charakteristischen,
. gylindrisgchen Verpackung erscheint. Unbegriindet ist auch die auf
" § 286 ZP0 gestiitzte Verfahrensriige der Revision, das Berufungs-
gericht habe dem Entrag der Kldgerin auf Verkehrsbefragung durch

b LI RS
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ein Meinungsforschungsinstitut dariiber, daf niemand, jedenfalls
aber kein beachtlicher Teil der Verbraucher die Ankiindigung

auf die Ware als solche beziehe; stattgeben miissen. Der Er-
hebung eines derartigen Sachversténdigenbeweises bedurfte es
nicht. Das Berufungsgericht konnte seine Sachkunde und die Sach-
kunde der sich mit ihm in Ubereinstimmung befindlichen erstin-
stanzlichen Handelsrichter fiir ausreichend halten.

Das Berufungsgericht hat sonach ohne Rechtsirrtum
festgestellt, daB der Hinweis "Worte KULNISCH EIS gesch."
in seiner konkreten Ausgestaltung fiir einen nicht vollig
unerheblichen Teil der  Verbraucher insofern irrefiihrend und
damit unrichtig ist, als der Verbraucher daraus auf einen
gesetzlichen Schutz, d. h. auf einen Patent- oder Gebrauchs-
musterschutz oder einén sonstigen Schutz des Erzeugnisses selbst
schlieBt. Es hat auch rechtsirrtumsfrei angenommen, daB der Verkehr
mit einem derartigen gesetzlichen Schutz einer Ware die Vor-
stellung besonderer Vorziige der Ware zu verbinden pflegt. Das
Berufungsgericht ist daher ohne RechtsverstoB zu dem Ergebnis
gelangt., daB die Voraussetzungen der unerlaubten Werbung im
Sinne des § 3 UnlWG gegeben sind.

2.) Dariiber hinaus hat des Berufungsgericht aber auch
mit Recht angenommen, daf der umstrittene Vermerk "Worte...
gesch." schlechthin, d. h. schon seinem Wortlaute nach und
unabhéngig von seiner besonderen.drucktechnischen und sonstigen
Ausgestaltung als wettbewerbswidrige Handlung im Sinne des § 1
UnlV¥G zu werten ist. Unter Billigung und Ubernahme der Ausfithrun-
gen des Landgerichts meint das Berufungsgericht; es konne
nicht gestattet sein, eine einseitige und auBerhalb eines Pro-
zesses praktisch unkontrollierbare Aussage iiber einen angeblichen
Ausstattungsschutz in derselben Form bekanntzugeben, wie sie sich
fiir den Hinweis auf formelle, in einem amtlichen Verfahren und
durch einen behordlichen Akt erworbene, in ihren Voraussetzungen
durch Peschreibung, Muster und dgl. offenkundig gemachte Schutz—
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rechte eingebiirgert habe. Die Gefahr eines MiBbrauchs liege
derart nahe, daB der Zusatz "gesch." zZu einer Warenkennzeichnung
als wettbewerbsfremd angesehen werden miisse, und zwar auch

dann, wenn das Bestehen eines Ausstattungsschutzes fiir die
Kennzeichnung feststehe.

Demgegénﬁber macht die Reviéion im wesentlichen geltend,
der Beurteilung des Gerichtes unterliege ausschlieBlich der hier
gegebene Sachverhalt, bei dem der Brwerb des Ausstattungsschutzes
unzweifelhaft und unstreitig sei. Es sei nicht einzusehen, warum
derjenige, der einen Ausstattungsschutz besitze, diese vwahre Tat-
sache nicht solle ankiindigen diirfen. Dies kiénne auch durch den
Vermerk "gesch." geschehen. Die Gefahr eines MiSbrauchs kinne
nicht dazu fijhren, daf auf dem Wege iiber § 1 UnlWG der recht-
méBig handelnde der Miglichkeit heraubt werde, auf die Tatsache
des Bestehens eines gewerblichen Schutzrechts in uvnmiBverstédndlichar
Form hinzuweisen.

Jiesem Vorbringen der Hevision kann nicht gefolgt werden.

GewiB darf derjenige, der ein Schutzrecht fiir eine Varen-
kennzeichnung hat, auf dieses Recht hinweisen. Daher kann auch der
Kldgerin, die nach ihrem von der Beklagten nicht mehr bestrittene
und daher in diesem Rechtsstreit als richtig zu unterstellenden
Vortreg im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz Verkehrsgeltung fiir ihre ViarenkennZ%eichnung
"Kolnisch Eis" und damit Ausstattungsschutz im Sinne des § 25
WZG erlangt hatte, die Berechtigung, auf dieses Recht hinzuwei-
sen; nicht abgesprochen werden. Es kann auch nicht verkannt wer-
den, daB der im Streit befindliche Hinweis seinem Wortlaute nach
nicht ohne weiteres falsch'erscheint. Br .besagt, daB die Worte
"Kélnisch Eis" gesetzlichen Schutz genieBen. Trotzdem widerspricht
seine Verwendung im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Vett—

.
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bewerbs den Anschauungen des verstdndigen Durchschnittsgewerbe-
treibenden, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat.

Das Berufungsgericht hat sich hierbei der Auffassung des
Landgerichts angeschlossen, das als Kammer fiir Handelssachen
gemdB § 114 GVG auf Grund eigener Sachkunde festgestellt hat, daB
die Handelsgewohnheit eindeutig dahingehe. Schutzmerkmale wie
"gesch." oder "ges. gesch." im Anwendungsbereich des gewerblichen
Rechtsschutzes nur als Hinweis auf einen durch formelle Schutz-
rechte vermittelten Rechtsschutz zu gebrauchen. Derartige Ver-
merke deuten nach der vom Berufungsgericht gebilligten Auf-
fassung des Lendgerichts ausnahmslos auf einen Schutz hin, der
in einem gesetszlich geregelten Verfahrem unter Inanspruchnabme
einer amtlichen Stelle erwirkt wurde, infolge seiner formel-
len Natur konstant bleibt und von jedermann an Hand Sffentlich su-
génglicher Unteflagen nachgepriift werden kann. Diese Auffassung 1iBt

" gich aus Rechtsgriinden nicht beanstanden, wobei die umstrittene

Frage; ob solche Schutzvermerke auch als Hinweis auf einen Ge-
brauchsmuster- oder Geschmacksmusterschutz zuléissig sind, auf sich
beruhen kann.

Un ein formelles Schutzrecht der gekennzeichneten Art han-
delt es sich bei einem Ausstattungsrecht jedoch nicht. Es ist
weder in ein Register eintragbar noch wird es in einem gesectz~
lich geregelten Verfahren unter Inanspruchnahme einer amtlichen
Stelle erwirkt. Sein Bestehen kann auch nicht von jedermann an
Hand offen zuginglicher Unterlagen nachgepriift werden. Die Ent-—
stehung dieses Rechtes ist nicht, wie beim Warenzeichen, von der
Zuerkennung in einem besonderen Verleihungsverfahren abhéngig,
dér " Ausstattungsschutz erwdchst vielmehr aus einem rein tat-
sdchlichen Zustand, ndmlich aus der Verkehrsgeltung, die sich
eine bestimmte Aufmachung erworben hat. MaBgebend fiir das Be-
stehen oder Nichtbestehen des Ausstattungsschutzes ist also allein
die Auffassung der beteiligten Verkehrskreise, sie entscheidet
auch iiQer die Fortdauer des Ausstattungsschutzes. Der Berechtigte
kann zwar durch intensive Werbung die Entstehung der Verkehrs-
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geltung beeinflussen und ihre Erhaltung durch sorgfiltige Markt- > |
pflege zu sichern versuchen; letztlich entscheidet aber immer
nur die Auffassung des Verkehrs dariiber, ob und in welchem Unfange
ein den Ausstattungsschutz rechtfertigender Besitzstand besteht.
Der Inhaber der Augsstattung kann freilich auch iiber die zur Fertei.
fihrung des Ausstattungsschutzes aufgewendeten Kosten Auskunft
geben und entsprechende Unterlagen vorlegen, damit ist jedoch noch
nichts Entscheidendes iiber die von ihm behauptete Wirkung seiner
LerbemaBnahmen dargetan. Das Bestehen einer Verkehrsgeltung légt
sich im allgemeinen erst im Rabhmen eines Rechtsstreites oder
eines Verfahrens vor dem Patentami gemsi8 § 4 Abs 3 WZIG feststellem}
Berjeniéé, der sich ohne' vorhergegangene derartige Feststellung ‘
6ffentlich auf Ausstattungsschutz beruft, befindet daher als
Rienter in eigener Sache. Auch wenn seine Aussage zunédchst sach
lich richtig war, tragt sie ein erhebliches Unsicherheitsmoment
in sich, denn die erworbene Verkehrsgeltung kann ebenso rasch un-
tergehen, wie sie erworben ist. Hinzu kommt, daB, wie das Be-~
rufungsgericht gleichfalls zutreffend ausgefiihrt hat; bei Zu-
lagsung des Vermerks "gesch." als Hinweis auf angeblichen Aus-
stattungsschutz einem Mifbrauch TuUr und Tor gebffnet wire. Ins-
besondere kbnnte die Versuchung naheliegen, eine beabsichtigte
Verkehrsdurchsetzung dadurch gzu erleichtern oder zu beschleuni-
gen, daB schon zu Beginn der Werbeaktion der Hinweis "gesch."
verwendet wird, um dadurch zu erreichen, daB kein anderer die
Bezeichnung gebraucht. DaB ‘es sich hierbei nicht um gegenstands-
lose Befiirchtungen handelt, zeigt der vorliegende Fall. Die K1&-
gerin hat den Hinweis bereits bei ihrean ersten WerbemaBnahmen
verwendet, also in einem Zeitpunkt, in dem von einer Verkehrs-
geltung noch keine Rede sein konnte. Aus welchen Beweggriinden
die Kldgerin so verfahren ist, kann dabei auf sich beruhen.

Der Annahme der Instanzgerichte, daB ein Vermerk der hier
in Rede stehenden Art vom Verkehr nicht gebilligt werde, ist daher
beigupflichten. Er widerspricht den Anschauungen des versténdigen
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und anstédndigen Durchschnittsgewerbetreibenden niéht nur, weil

er als Hinweis auf ein formelles Schutzrecht aufgefaBt werden
kann und daher. zur Irrefithrung geeignet ist, sondern auch des-
halb, weil eine solche Aussage iiber ein Ausstattungsrecht un-
sicher und unkontrollierbar ist und ihre Zulassung zu MiBbrduchen
fithren kann. Sich im Verkehr eines Ausstattungsschutzes durch den
dem kennzeichnenden Merkmal beigefiigten Vermerk "ges. gesch."
oder den dieser Angabe gleichzuachtenden Vermerk "gesch." zu be-
riihmen, ist daher wettbewerbswidrig im Sinne des § 1 UnlWG. Dies.
hat auch dann zu gelten, wenn der sich Beriihmende mit guten
Griinden an ein Ausstdttungsrecht glauben kann oder wenn, wie hier,
zwischen ihm und einem Mitbewerber iiber das Bestehen des Aus-
stattungsschutzes Einigkeit besteht. Ob etwa ein Hinweis auf
Ausstattungsschutgz in anderer, die besondere Rechtsnatur des
Ausstattungsschutzes hervorhebender Form geschehen kann, bedarf
hier keiner 2riifung.

Ebenso kann dahingestellt bleiben, ob die Unzuldssigkeit
des umstrittenen yermerks(mit seinem allgémeinen, von der konkre-
ten Brscheinungsform unabhéngigen Inhalt nicht nur aus § 1 UnlVeG,
sondern auch aus § 3 dieses Gesetzes herzuleiten ist, weil die
Kurzbezeichnung "Worte Kdlnisch Eis gesch." zu dem irrigen Schlu8
verleiten.kann, die Kennzeichnung "Kélnisch Eis" geniefle Waren-
zeichenschutz. Das Berufungsgericht hat die Frage zwar bejaht,
seine Auffassung, diese Irrefiihrung sei geeignet, den Anschein
eines besonders giinstigen Angebotes im Sinne des § 3 UnlV¢ hervor-
zurufen, erscheint jedoch bei der gegehenen Sachlage nicht unbe-
denklich,

3.) Die Varnung der Beklagten war daher gemd8 §§ 1, 3, 13
Abs 1 UnlVG gerechtfertigt; die Beklagte konnte von der Kligerin
verlangen, es zu unterlassen, die Bezeichnung "Kblnisch Eis"
mit dem Zusatz "Worte gesch." bei ihrer Werbung - in der konkre-
ten Ergcheinungsform und unabhiingig von dieser - zu verwenden.
Die negabive Feststellungsklage der Kligerin ist daher nicht -be-
griindet. Deshalb war die Revision der Klégerin mit der sich aus

— -
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§ 97 Zr0 ergebenden Kostenfolge sguriickzuweisen.

Yilde Birnbach Bock

Kriiger-Nieland Spreng
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